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とをうまく組み合わせた政策が講じられている。しかし日本の雇用対策法（旧 7 条、現行 10
条による募集・採用時の年齢制限禁止）及び高年齢者雇用安定法（9 条による高年齢者雇用確









つ精神的な準備をしておくべきであろう。   2 / 29 
 










平 20.2.29 厚労告 40 「雇用政策基本方針――すべての人々が能力を発揮し、 安心して働き、
安定した生活ができる社会の実現――」第 2-3(1)③（いくつになっても働ける社会の実現）1 
高い就業意欲を持つ高齢者は、長年の職業生涯で蓄積された職業能力を持つ貴重な人材で










  このため、まずは、65 歳までの雇用の確保を図ることが不可欠であり、高年齢者等の雇用




                                                  
1  この基本方針は、厚生労働省職業安定局「雇用政策研究会」の検討結果とりまとめ（2007 年
12 月）をベースとして作成されている。なお下線は筆者による（以下の資料においても同様） 。    3 / 29 
 
また、意欲と能力があれば 65 歳までに限らず、65 歳を超えても働ける社会の実現に向け
た取組を進めていくことが必要であり、年齢にかかわりなく働き続けることができる社会を

























































                                                  
2  代表的論者の手によるものとして、清家篤『生涯現役社会の条件』 （1998 年）178 頁以下、同





  Ⅱ  欧米におけるエイジ・フリーの法政策 
まず、アメリカを中心に、海外での状況をみてみよう。 
１  アメリカ――雇用における年齢差別禁止法3 
（１）年齢差別と随意的雇用原則 














                                                  
3  アメリカ法についての基本文献として、柳澤武『雇用における年齢差別の法理』 （2007 年） 。 
4 ADEA は連邦法である。これ以外に、全米ほとんどの州が、ADEA と同様の、あるいはより
厳しい、雇用における年齢差別を禁止する法律を実施している。 




6 ADEA が禁止するのは、 40 歳以上の者を、 年齢が高いことを理由に差別することである。 Gen. 
Dynamics Land Sys. v. Cline, 540 U.S. 581 (2004). 40 歳未満の者は保護されないし、また年長
者に対する優遇措置が講じられた結果 40 歳以上の者が不利益を被っても ADEA 違反は成立し
ない。 
7  随意的雇用原則については、中窪裕也「アメリカにおける解雇法理の展開」千葉大学法学論集




  ADEA は確かに「差別」禁止法ではあるが、人種差別・性差別などを禁止する公民権法
第 7 編とは異なり、市民の人権保護よりも、高齢者の長期失業を防ぎ、その雇用を促進す






法的保護の対象が 65 歳（公的年金（Social Security）の支給開始年齢）までの被用者とさ
れていたのもその証左であろう。 
  もっとも、その後の法改正により、ADEA は高齢者雇用促進のための法律から高齢者の
人権保障のための法律へと徐々にシフトしているようにもみてとれる。すでに述べたよう
に、1978 年及び 1986 年の改正により保護対象年齢の上限が撤廃されたし、その他の点で






  すでに述べたように、ADEA は主として募集・採用時の差別をなくすために制定された
法律であった。しかし ADEA の立法時から現在までの状況をみるかぎり、その目的が達成
された形跡はない。雇用機会均等委員会（EEOC, Equal Employment Opportunity 
                                                  
8  詳細は中村（櫻庭）涼子「雇用における年齢差別の禁止―米国の法規制の基本趣旨―」本郷法
政紀要第 9 号（2000 年）83 頁。 
9  森戸英幸「雇用政策としての『年齢差別禁止』――『雇用における年齢差別禁止法』の検討を
基礎として」清家篤編著「生涯現役時代の雇用政策」 〔第 3 章〕122 頁以下（日本評論社、2001
年 12 月） 。 
10  森戸・前掲注 9 論文 99 頁以下。 
11  詳細は、森戸・前掲注 9 論文 98 頁以下。 
12  詳細は森戸・前掲注 9 論文 99 頁。   7 / 29 
 























                                                  
13  新規・継続案件ともに、募集・採用に関する事件は全体の 1 割前後である。森戸・前掲注 9
論文 110 頁以下（2000 年に米国で実施したヒアリングで得た EEOC の内部資料による） 。 
14  森戸・前掲注 9 論文 110 頁以下。 
15  主として「法と経済学（law and economics） 」の観点からの見解である。Richard A. Epstein, 
Forbidden Grounds: The Case against Employment Discrimination Laws 441-71 (1992); 
Richard A. Posner, Aging and Old Age 319-51 (1995).など。なお法と経済学の観点から ADEA
を肯定的に評価するものとして、Christine Jolls, The Changing Workplace: Hands-Tying and 
the Age Discrimination in Employment Act, 74 Tex. L. Rev. 1813, 1813 (1996).もある。 
16  新規・継続とも、全体の 4 割以上を占める（統計の出所については前掲注 13 参照） 。 

























                                                  
18 Murray Gendell, Trends in retirement age in four countries, 1965-95, Monthly Labor 
Review, August 1998, p.20; Retirement age declines again in 1990s, Monthly Labor Review, 
October 2001, p.14; Boomers’ Retirement Wave Likely to Begin in Just 6 Years, Population 
Today, Vol.30, No.3 (2002) 
19  ただし一部の有名大学のロースクールなどでは、 高齢の教授が全く辞めないので人事が滞り、
問題となることもあるようである。しかしこれは一般には例外的なケースととらえられている。  
20  雇用における年齢差別禁止法研究会（清家篤・森戸英幸） 「アメリカ年齢差別禁止法下での退
職管理に関する実態調査報告」 （2000 年） 、森戸・前掲注 9 論文 100 頁以下。 
21 「標準的な」 「満額の」給付を受け取れる年齢はかつて 65 歳であり、現在はそれを 67 歳にま
で段階的に引き上げている最中である。しかし繰り上げ支給が可能な年齢はずっと 62 歳のまま
である。   9 / 29 
 
また、 いわゆる早期引退優遇制度22による事実上の退職勧奨もよく利用されているようで









２  ヨーロッパ 
（１）EU 
  2000 年 11 月の EC 指令 78 号は、他の態様の雇用上の差別とともに、年齢に基づく直接
的あるいは間接的な差別を原則として禁止する （1、 2 条） 。 しかし同時に、 各国の国内法が、
年齢を基準とする異別取扱いが、正統な雇用政策、労働市場及び職業訓練を含む正統な目
的によって、客観的かつ合理的に正当化され、かつその目的を達成する手段が適切かつ必











働法 182 号（1997 年）127 頁。 
23  給付建て制度については、森戸英幸『企業年金の法と政策』 （2003 年）43 頁以下参照。 
24  森戸・前掲注 23 書 169 頁以下。 
25  たとえば 60 歳の従業員に対し、 「今辞めれば 65 歳 （＝公的な高齢者医療保障制度 （Medicare）
の開始年齢）まで医療保険制度に加入させてあげるよ」というオファーがなされたとする。従業
員の側として、 「65 歳まで絶対に雇用されるという保障もないし、また 65 歳到達前に解雇され
たり退職したりした場合に 65 歳までの医療保険が保障されるかどうかもわからない、それなら
今辞めた方が得だ」という判断をすることには十分な合理性があると言えよう。   10 / 29 
 























                                                  
26  詳細は櫻庭涼子『年齢差別禁止の法理』 （2008 年）64 頁以下、同「EU の雇用平等法制の展
開」法律時報 79 巻 3 号（2007 年）66 頁以下参照。 
27  櫻庭・前掲注 26 論文 67 頁。 
28  櫻庭・前掲注 26 論文 67 頁は、EU の差別禁止規制は「人権という御旗の下で、雇用政策的
理由にも支えられて」漸次拡大されてきた、とする。 
29  詳細は、櫻庭・前掲注 26 書 69 頁、嵩さやか「2003 年フランス年金改革と『個人の選択の自
由』 」法学 68 巻 3 号（2004 年）13 頁以下、川口美貴「人的理由による差別禁止法制の展開」労
旬 1540 号（2002 年）32 頁を参照。 
30  詳細は、 山川和義 「ドイツにおける年齢差別禁止の動向――  一般平等取扱法の制定を契機に」


























                                                  
























しかしその場合を除けば、 秋北バス判決の示した考え方は現在もなお生きているのである39。  
（２）高年齢者雇用安定法の展開 
                                                  
33  三菱樹脂事件・最大判昭 48.12.12 民集 27 巻 11 号 1536 頁。 
34  日産自動車事件・最 3 小判昭 56.3.2 判時 998 号 3 頁。 
35  憲法 14 条 1 項が明示的に禁止するのは「人種、信条、性別、社会的身分又は門地」に基づく
差別であり、 「年齢」差別はそこに含まれていない。もっとも判例・通説はこれを例示列挙の規
定であると解釈している（最大判昭 48.4.4 刑集 27 巻 3 号 265 頁など）ので、同項が列挙して
いない事由による異別取扱いであっても合理的理由がなければ同条の禁止する差別に該当する。  
36  最大判昭和 43・12・25 民集 22 巻 13 号 3459 頁。 
37  たとえば、アール・エフ・ラジオ日本事件・東京地判平成 6.9.29 労判 658 号 13 頁など。 
38  定年制の存在意義が経済学の観点から論じられる際にも、長期雇用慣行、年功賃金・年功的
処遇という日本的な雇用システムの重要な要素との関係が指摘されている （いわゆる 「ラジアー
の理論」 ） 。清家・前掲注 2「定年破壊」59 頁以下。 
39  なお、多数説とは言い難いが、学説上には定年制を違法・無効なものとする見解もある（横
井芳弘「定年制と労働契約（その１） 」労判 119 号（1971 年）15 頁、舟越耿一「定年制の現状
と違法性」長崎大学教育学部社会科学論叢 27 号（1978 年）28 頁、橋詰洋三「定年制」季労別











年齢が初めて法文上に明記されたことになる。その後 1990 年の改正により 65 歳までの高
年齢者についての雇用確保努力義務規定が新設され、1994 年には 60 歳定年努力義務規定
が強行規定化された（現行 8 条。施行は 1998 年 4 月から） 。規制は強化されたが、ここま
での一連の政策が前提とする考え方に大きな変化はなかった。要するに「60 歳までは雇用





となった。2006 年 4 月以降、企業は 65 歳（当初は 62 歳、その後 2013 年 4 月にかけて段
階的に引き上げ）までの「高年齢者雇用確保措置」を講じる義務を負うこととなった。高
年齢者雇用確保措置とは、定年年齢の引上げ、定年後の継続雇用制度導入、定年制の廃止、
のいずれかの措置をいう（高年雇用安定 9 条 1 項） 。継続雇用制度の適用対象者選定基準は
労使協定によって定めることができる41（同 2 項） 。事業主がこの義務を怠った場合（たと
えば定年を 60 歳のままにして継続雇用制度も実施しないなど）には指導・助言・勧告の対





  ２  募集・採用とエイジ・フリー 
                                                  
40  詳しくは森戸英幸「高齢者の引退過程に関する立法政策」ジュリスト 1066 号（1995 年）103
頁以下を参照。 
41  経過措置により、2009 年（中小企業は 2011 年）までは継続雇用制度の適用対象者を労使協
定ではなく就業規則で定めることが可能である（高年雇用安定附則 5 条 1 項） 。 








（２）雇用対策法旧 7 条 











対処するための指針」 （いわゆる「年齢指針」 ）がこれを具体的に定めていた。 
 
第３  年齢制限が認められる場合（労働者がその有する能力を有効に発揮するために必要
                                                  
43 1999 年 11 月に実施された日本労働研究機構の調査によれば、90 パーセント以上の企業が採
用時に年齢制限を課しており、平均上限年齢は 41.1 歳であった。2000 年 4 月「求人の年齢制限
に関する実態調査結果」 （労働省職業安定局委託調査） 。 






差別）事件・名古屋地判平成 11.12.27 労判 780 号 45 頁） 。また後者についても、最高裁（前掲
注 33 三菱樹脂事件） は企業の採用の自由を重視する立場からこれをはっきりと否定する。 募集・
採用時の年齢制限が公序に反するという見解も、 少なくともこれまでは採用し得ない考え方であ









































（３）改正雇用対策法 10 条 
（ア）改正の概要 
年長フリーターの「門前払い」をなくすという意図の下で（やや唐突に）行われた 2007







するのは雇用対策法施行規則 1 条の 3 である。指針が施行規則に「格上げ」され、 「努力義
務」が「義務」になっただけではなく、内容的にも見直しが施された。 
 
雇用対策法施行規則 1 条の 3 第 1 項 
法第 10 条  の厚生労働省令で定めるときは、次の各号に掲げるとき以外のときとする。  
１  事業主が、その雇用する労働者の定年（以下単に「定年」という。 ）の定めをしている
場合において当該定年の年齢を下回ることを条件として労働者の募集及び採用を行うとき
                                                  
45  エン・ジャパン 「改正雇用対策法に対する企業の意識調査」 （2007 年 12 月） によれば、 募集・
採用時の年齢制限の原則禁止について、企業の人事担当者対象の約半数が「対応に困る」と回答
している。今後の対応策については「年齢に変わる応募資格を厳格にする」 （33％） 、 「本当に必
要な資格要件を見直す」 （31％）などの回答が多かったが、 「まだわからない」も 27％にのぼっ
た（http://corp.en-japan.com/newsrelease/detail.php?id=380） 。 
46  この「義務規定」の私法上の効力いかんについては議論がある。なお義務規定化による実務
上の最も大きな変化は、職業安定所が年齢制限の付された求人を受理しなくなったことである。    17 / 29 
 
（期間の定めのない労働契約を締結することを目的とする場合に限る。 ） 。  









業能力開発促進法 （昭和 44 年法律第 64 号） 第 15 条の 6 第 1 項各号に掲げる施設又は同法第
27 条第 1 項  に規定する職業能力開発総合大学校を新たに卒業しようとする者として又は当





約を締結することを目的とする場合に限る。 ） 。 
ハ  芸術又は芸能の分野における表現の真実性等を確保するために特定の年齢の範囲に属
する労働者の募集及び採用を行うとき。 




る。 ） 。 
 
  このうち１号は、要するに「定年が 60 歳なのだから募集対象も 60 歳未満でやむを得な
い」ということである。もっともな話ではあるが、定年制を維持しつつ募集・採用の局面
だけをエイジ・フリーにしたことから生じたチグハグな結果ともいえよう。２号はたとえ







のである。告示によれば、 「特定の年齢の範囲」とは 30 歳から 49 歳の間の特定の 5 歳から
10 歳の幅であり、 「相当程度少ない」とは、同じ年齢幅の上下の年齢層と比較して労働者の
数 2 分の 1 以下である場合をいう（雇用対策法施行規則 1 条の 3 第 1 項 3 号ロの規定に基
づき厚生労働大臣が定める条件を定める告示） 。 つまり、 営業職の 20 代は 100 人で 40 代は
80 人だが 30 代は 30 人しかいない、という場合であれば上記の 30 代限定募集が可能にな
るということである。 
  ３号ハは、たとえば老人の役を演じる俳優が必要なので 60 歳以上に限定して募集をかけ
るようなケースを想定している。 男女雇用機会均等法上も同様の例外が認められている （平






  「ティーン向けの服の販売の仕事なので、せいぜい 25 歳まででないと」 「結構力仕事な
ので 50 歳以上では無理」――これらの理由から募集・採用時に年齢制限を課すことは、雇
用対策法旧 7 条の努力義務規定の下では許容されていた（ 「年齢指針」3-5 及び 3-8 参照） 。




                                                  
47  ハローワークにおける2007年4月新規求人で年齢制限が付されていたものの中では、 「体力、
視力等・・・」をその理由とするものが 20.8 パーセントで最も多かった（第 30 回労働政策審
議会職業安定分科会雇用対策基本問題部会（2007 年 6 月 22 日）資料 5「ハローワークにおける
求人年齢制限の状況」 ） 。また、1999 年に行われた前掲注 43 の労働省職業安定局委託調査にお
いても、企業が上限年齢を設定している理由としてもっとも多かったのが、 「年輩者は体力的に  19 / 29 
 
いえるだろう。 















  事業主は、労働者の募集・採用にあたり、やむを得ない理由により求職者に対し 65 歳未
満の年齢上限を課す場合には、その理由を示さなければならない（高年雇用安定 18 条の 1
第 1 項） 。  理由の提示は、募集・採用時に用いる求人票などの書面、または電子メール、
ウェブサイト、FAX、CD-ROM などの電磁的記録においてあらかじめ行う（同法施行規則
6 条の 5 第 1 項・2 項）か、あるいは求職者の求めに応じて遅滞なく書面や電子メール等を
交付するという方式で行わなければならない（同則 3 項） 。 
  「やむを得ない理由」とは、前掲の雇用対策法施行規則が列挙する 6 項目に該当するも





  「理由説明義務」を課すことで、 「なぜ年齢制限を課しているのか」を企業自身にもう一
                                                                                                                                                  







  ３  公務員とエイジ・フリー 
公務分野におけるエイジ・フリーも近年議論になった。 最初にこの問題に言及したのは、
2003 年の人事院勧告（別紙 3「公務員制度改革の具体化に向けて」 ）であった。そこでは、
「採用試験の受験資格として設けられている年齢制限については、年齢にかかわりなく均
等な受験の機会を確保するという観点から、関係者、有識者等の意見を聴取しつつ、撤廃
する方向で検討を進める」と述べられていた。翌 2004 年の同勧告（別紙 3「新たな公務員
人事管理の実現に向けて」 ）でも、 「採用試験の受験資格として設けられている年齢制限に




























  Ⅳ  今後の法政策のあり方 



















                                                  
48  詳細は濱口桂一郎「年齢差別」法律時報 79 巻 3 号（2007 年）53 頁。   22 / 29 
 
国会提出、2003 年廃案）が、 「人種等を理由としてする不当な差別的取扱い」を広範に禁止
しつつ（法案 3 条 1 項 1 号） 、そこでの「人種等」を「人種、民族、信条、性別、社会的身

























                                                  
49  同法案のベースとなった法務省・人権擁護推進委員会「人権救済制度の在り方について（答
申） 」 （2001 年 5 月）は、 「一定の年齢以上であることを理由とする差別の問題については、雇
用の場面では定年制等の年齢を基準とする雇用慣行が存在し、 許されない差別の範囲が必ずしも




























































































                                                  
50  前掲注 34 日産自動車事件で確立したとされる。 






















































































Ⅴ  おわりに 
                                                  
54  近年労働法学の世界で注目を浴びている「構造的アプローチ」に通ずる考え方ともいえる。
水町勇一郎 『集団の再生』 （2005 年） 、 及び森戸英幸・水町勇一郎編 『差別禁止法の新展開』 （2008
年公刊予定、日本評論社）所収の各論文を参照。 
55  募集・採用時の年齢制限について 「理由明示義務」 を課すという手法を最初に提案したのは、
総合規制改革会議「重点６分野に関する中間とりまとめ」 （2001 年 7 月） （当時筆者は人材（労
働） ワーキンググループ専門委員） 、 森戸英幸 「 『年齢制限』 には説明義務を」 東京財団 Intellectual 
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  いずれにせよ、遅かれ早かれ、どういう形かはわからないが、エイジ・フリー社会がや
ってくるだろう。国際的なトレンドは覆しようがない。アメリカもヨーロッパも、大きな
流れとしてエイジ・フリーの方向に動いている。日本は伝統的に「外国ではこうだ」と言
われると弱い国である。かつての「時短」関連立法も男女雇用機会均等法も、かなりの部
分「外圧」の影響を受けて制定された。エイジ・フリーに関しても、アメリカでもヨーロ
ッパでもこうです、という論理が――良し悪しは別にして――通ってしまう可能性がある。  
  本稿では十分に検討しきれなかったが、エイジ・フリーが本当に望ましい方向なのかど
うか、立法的な措置を講じてそれをさらに後押しすべきなのかどうかは今後十分に議論す
る必要がある。しかしとにかく、時代の流れは確実にエイジ・フリーに向かっている。今
後も向かっていくのは確かであろう。したがって、企業も労働者も、来るべきエイジ・フ
リー社会のために物理的にも精神的にも準備をしておいた方がよいだろう。募集・採用時
年齢制限に関する理由説明義務の有効性についてはすでに言及したが、それにとどまらず、
人事制度全体を、エイジ・フリーという観点から見直してみるという作業も必要なのでは
ないだろうか。 
実はこれまで、年齢を基準とした雇用管理を所与のもの、当然のものと思いこみ、それ
にこだわりすぎて、いい人材を失ったり、育て損ねたりしていたのかもしれない。エイジ・
フリーという視点に立つことで、それが浮き彫りになるかもしれない。要するに、 （経営側
の物言いになってしまうが）効率的な経営・人事管理ができているのか、それを考える視
点の１つがエイジ・フリーなのである。 